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Reconstrugao da dogmatica juri-
dica é tarefa tedrica, de gabinete, a
que se entregam, de modo particu-
lar, juristas ligados ao magistério
universitario. Tarefa tedrica e, pois,
com linha metodolégica especifica,
distinta da linha metodoldgica dos
que, por suas fungodes, trabalham di-
retamente com o direito, criando-o e
recriando-o no préoprio gesto opera-
cional.

Referida especificidade metodo-
I6gica nao implica, no entanto, iso-
lamento ou independéncia da prati-
ca formal ou informal do direito.
Bem ao reverso, e justamente porre-
conhecer-lhe primazia e autentici-
dade, curva-se a evidéncia de sua
forga normativa para com ela com-
por, se for o caso, a imagem calei-
doscopica dai resultante.

Essa imagem caleidoscépica sus-
cita, de retorno, indagagoes novas,
questionando o inquestionavel e in-
dicando nas entrelinhas possibilida-
des explicativas menos superficiais,
ajustadas de um sé golpe ao proces-
so de conhecimento e as facetas
ocultas de uma realidade que, aos
poucos, se desvenda.

Ora, se emergem novas realida-
des; se tonalidades até entao desco-
nhecidas passam a integrar a paisa-
gem do direito; se outros fatos, rein-
terpretados, ganham conotagdes
conflitantes com fantasiosas e aca-
nhadas doutrinas e escolas juridi-
cas, de qualquer ideologia; se o que



se procura, em suma, ja se apresenta, na volta, diversificado e transfi-
gurado, igualmente diversificada e transfigurada, sobretudo em ter-
mos de crescente conexao e interdependéncia, ha de revestir-se a
metodologia de afericdo e compreens@o do fenédmeno, ainda que
parcialmente percebido.

Que nos sirvam de referéncia o direito penal e sua dogmatica,
recentemente redespertada pela publica¢do da nova Parte Geral do
Cdbdigo de 1940 (Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984).

1. Lei como fonte do direito

Lei ndo é sinbnimo de direito. Lei é projeto de direito, ou pouco
mais que isso, nada impedindo que em direito facilmente se trans-
forme, a cada fracdo de segundo, por forga de subjacente — e

tragcos incontestaveis de vagueza e ambigliidade, acaba permitin-
do, mesmo a contragosto, que sirva de roteiro a solugdes diver-
gentes e antagdnicas, selando em definitivo o destino e o cerne do
proprio direito. A presenga do intérprete, agente do direito con-
creto, personaliza com seu toque magico a mensagem padronizada
de um legislador literalmente incapacitado a modelar comporta-
mentos humanos. E direito € comportamento humano, a implicar e
adirecionar, de umavez por todas, como fato objetivamente norma-
tivo e essencialmente contraditério, uma correspondente visao teo-
rica liberta de premissas ideolégicas descompromissadas com a
verdade.

Claro, também a verdade necessita de um intérprete, de alguém
gue a aponte ou esclarecga a luz de categorias tedricas igualmente
personalizadas; mas nem por isso se ha de negar a implicita capa-
cidade humana de intercomunicacao de idéias, valores e senti-
mentos.

Fasas idéias, valores e sentimentos, uma vez extraidos do com-
portamento do homem. methor ainda, do préprio especialista, do
jurista profissional, do duutrinador, do jusfilésofo, da autoridade
publica, do empresario, do chefe de familia— do homem em gerat,
no seu agir em comunidade — essas idéias, valores e sentimentos
terminam por indicar, em si e por si, aimpossibilidade |6gica de um
direito Unico e uniformizado, a que se contrapde, com limpidez, a
imagem real e multifacetaria de um direito, em seu todo, conflituoso
e conflitante por natureza.



Até agui, pois, uma simples constatagao.

2. Teorias dogmaticas"

E aqui comeca, lamentavelmente, a via crucis do penalista
convencido da inutilidade pedagogica de teorias dogmaticas rela-
tivas, por exemplo, a estrutura juridica do crime,

As teorias dogmaticas, tal como ocorre com a musicaindumen-
taria, maneira de falar, ou regras de etiqueta, s encontram validade
em si mesmas, ndo passando de modismos impostos quase coativa-
mente pela sistemade producao e circulagao de idéias juridico-
penais por sinal alienigenas, em face de subliminar convencimento
de crbénicae persistente auséncia de massa cinzenta em solo brasileiro

Dai falarmos, aqui, em via crucis. Nenhuma reconstrucao dog-
matica se fara neste pais, na area juridico-penal, enquanto se estrei-
tar um vinculo de dependéncia absolutamente desnecessario e
profundamente desgastante sob todos os aspectos, inclusive no
que concerne a incrivel perda de tempo no estudo e dissecacao de
propostas tedricas dissociadas do homem e divorciadas de con-
telido, o que ja seria suficiente para chamar a atengéo acerca de
sua visceral inutilidade. _

O que pode e deve ser importado, isto sim, para confronto e
para debate, sdo experiéncias concretas reputadas vitoriosasa luz
de nossa propria ideologia, de nossas tradigdes, de nossa visao
cultural, de nossas caréncias, de nosso proprio devir. E, depois, se 0
que conta no direito sao as circunstancias de momento e as reais
potencialidades de quem age, quer sua concretfude, sé existe na
potencialidade de quem age, quer espontaneamente, quer no exerci-
cio do poder; seu direito em sua concretude, s6 existe na acdo e no
gesto, ainda que milenarmente iguais e repetitivos em certos e de-
terminados temas; se as limitagbes pessoais do intérprete, em ter-
mos de conhecimento e de carater, ou de temperamento, aliadas ac
conjunto fragmentado das varias ideologias do meio social, forjam,
em verdade, o direito de cada dia, coincidente no mais das vezes com
as instrugdes do legislador-imenso e colossal acervo de material
juridico, em suas conexdes com o poder politico, ou com as estrutu-
ras sécio-econbmicas, como que reclama com urgéncia uma revisao
da dogmatica oficial, mas enganosa, para que transpare¢anateoriaa
interacao dialética dos préprios fendbmenos, produto e processo
dos homens e, ndo, de quem os descreve, ou pensa descrever.



Destarte, por maior que seja a importancia do sistema utilizado
na construcao ou reconstrucao dogméatica do direito, é este, en-
guanto objeto, e como tal determinando, em principio, a metodo-
logia adequada; € este, o direito, nas suas manifestacoes e aparén-
cias, na sua especificidade, que ha de nortear sua propria reconsti-
tuicdo formal e esquematica, no plano de ensino e da pesquisa.

Melhor, pois do que na interagao dialética dos fendmenos, que
sao singulares, Unicos, irrepetiveis — por seu carater histérico— se
poderia entao falar na interacao dialética das premissas, como
etapa preliminar de uma abordagem que, se peca pela simplifica-
cao, alcanca a virtude de uma certa proximidade com o nucleo
dinamico dos fatos.

3. Interacdo dialética das premissas

O que pretendemos afirmar com a mencionada interagao?

A premissa basica, sem favor algum, € a lei, pelo simples motivo
de que, além de retratar, por si mesma, algum conteudo valorativo,
cujo respeito ja implicaria uma sorte de justica nao desprezivel
(justica formal), se vé reforcada pelo condicionamento ideolégico
e factual de soberania incontrastavel.

inevitavel, assim, o labor exegético, tomando-se o texto como
ponto de partida de um processo que envolve, nada obstante, o
dominio de teorias e praticas ndo escritas, quase sempre subenten-
didas pelo legislador. Interacao ja ocorre ai, no chamado plano
técnico, e asregras de hermenéutica, destituidas de cientificidade e
até contraditdrias (por exemplo, legalidade e equidade; texto e
espirito; argumento a contrario e argumento a pari) s6 nao geram
panico no seio dos doutrinadores porque cada um se julga, no caso
hipotético, de posse da solugao correta.

Donde a retificacao: lei como premissa basica, ndo ha como
contestar, mas apenas nos tépicos em que sua roupagem nor-
mativa permite facil interpretacdo — zona de luminosidade do texto
- conectada, por seu turno, a coincidénciaideolégicaeliberdade e
vontade de agir.

E que, no fundo, se se pretende ou s€ busca um real e efetivo
denominador comum, no campo de atuacao do direito penal, por
exemplo, a ideologia social compartilhada, sobretudo onde se vis-
lumbram regimes democraticos, se apresenta melhor com esse
matiz. A ideologia de governantes e governados filtraria o bom, o



justo e o razoavel dos textos legais para relegar, ao reverso, a
inanicdo ou esquecimento, solugdes preestabelecidas eventual-
mente iniquas ou despropositadas. As decisbes contra legem, com
ou sem ficcoes, bem a gosto dos juristas, se limitariam a temperar,
sem traumatismos, a receita indigesta de normas culturalmente
defasadas. Visivel, ai, a cumplicidade do intérprete, operador do
direito, cumplicidade que ocorre outras vezes na submissao a
textos rigidos, petrificados, em detrimento de ideologia em ascen-
sao, ainda nao sedimentada.

Maior autonomia judicante ou administrativa ja se revela bem
mais rara, por falta de apoio retérico situado externamente, fora do
sujeito. Decisao contra a lei, ainda que plena de boas intencoes,
exige altruismo e forte personalidade se imune as idéias diluidas no
meio social, de ordem ética ou valorativa. Aproxima-se, alias, do
proprio gesto revolucionario, embora de carater singular, isolado,
absorvido pelo sistema.

deologia social e personalidade do intérprete

Eis que exsurgem, explicitadas, as duas outras premissas:
ideologia (social) e intérprete, que carrega consigo, este Ultimo,
suas proprias idéias e valoragbes, seus gostos e preferéncias, sua
inteligéncia e seu carater — sua personalidade, em suma.

Nao se pergunte ao réu se esta interessado no texto da lei, ou
nos valores sociais do momento. Ao réu lhe interessa a decisao de
um juiz singular agente do poder e, pois, em condi¢des de revelar a
Unicaregrajuridica— derivada, alias, dalei, direta ou indiretamente
— adaptavel ao fato em julgamento. Em uUltima instancia, portanto,
quando se examina o direito concreto, sub judice, a premissa basi-
caea personalldade do magistrado, o que nao implica afirmar, por
motivos 6bvios, gue sejam esquecidos os textos de lei e as ideolo-
gias em vigor, em termos de conteudo valorativo.

Falamos em ideologias, no plural. E acrescentemos: também
juizes. E até as proprias leis, comprovadamente impossibilitadas de
integrar um sistema racional, isento de contradigdes técnicas e
ideologicas.

Cabe, entao, perguntar: quem reina, quem governa, quem
comanda neste universo de alternéncias camaleonescas, de idas e
recuos”?

Ora, trata-se de matéria de fato, inatingivel pela teoria. Esta se



cingiria, guando muito, a formular hipdteses e conjecturas alicer-
cadas na apreensao e dominio do processo dinamico inerente a
realidade normativa socialmente predeterminada. At¢ mesmo as
leis e suas ideologias, assim como teorias ditas ontoldgicas, de
prévia conformacgao légico-estrutural do direito, perdem sua forca
normativo-persuasiva se esta em jogo, acima de tudo, a expansibili-
dade de fatos impulsionados pelo poder de fogo de suas proprias
baterias. E estas, possuindo historia, se inserem sem alarde no
processo mais amplo e global de interligagao dos fenémenos.

Repita-se: trata-se de matéria de fato, a impor-se, em conse-
gléncia, por si mesmo, com o detalhe de que o fato e suas baterias
se situam na interacao dialética lei — agente — ideologia que pode,
entao, ser projetada no tempo a custa de teoria tendencial inspirada
em eventuais convergéncias desses fatores de sustentacao juridica.

Inatil, de qualquer forma, inverter o mecanismo de formacao
do direito. Ja existe na face da Terra quem perceba o real signi-
ficado da invocacao retorica de argumentos, no fim das contas,
irremediavelmente contraditérios, inconciliaveis. Qualquer apoio
retérico — até mesmo, como € comum, o apoio da lei — é fruto de
escolha, de opcgao, a eliminar alternativas de que outros se ser-
viriam sem a menor cerimbnia. A opc¢ao retérica do juiz catarinense
nao empece a juridicidade embutida na orientacao diversa do ma-
gistrado carioca.

A invocacao retdrica vem depois ou, no maximo, coincide com
as premissas logico-vivenciais, ou de valoragio, de seu protago-
nista. Pode-se entao falar, sem risco de grandes erros, de lenitivo
psicolégico, ou de racionalizagéo, a nivel de individuo; no plano
social a palavra mais adequada é mistificagdo, ou acomodacéo
ideoldgica, ou qualquer outra que lembre a importancia das graxas
e dos 6leos, em certas engrenagens mecanicas, ou dos emolientes,
nos processos inflamatérios do organismo. A ““Pax Romana” bem
que serve de exemplo, pela sabedoria dos que a propuseram e a
subserviéncia, nao raro interesseira, dos que lhe deram guarida.
Nao foram os Romanos os génios imortais da Jurisprudéncia?

Como quer que seja, expurgados 0os exageros, e mesmo que de
seu turno amparada por estratos mais profundos de duvidosa cap-
tacao, no conjunto antag6énico dos fatos singulares, ha de reconhe-
cer-se, na formagao e construcao do direito, a forga subjacente e



preponderante de uma camada heterogénea de elementos sécio-
culturais eventualmente amalgamados ou interligados, segundo as
circunstancias, o que nos parece indiscutivel no campo do direito
penal.

5. Direito penal: teoria e pratica

Lei, ideologia e intérprete foram aqui citados, esquematica-
mente, como premissas fundamentais. S6 merecem, porém, tal
epiteto em suas reciprocas interagées, em funcao do conteudo
proposto e das circunstancias historicas. Isoladamente, como sim-
ples formas, perdem sua forga normativa. Saorelegadas a segundo
plano, ou utilizadas ficticiamente, como ocorre com as teorias
penais.

As teorias penais de qualquer natureza: de cunho legal, indivi-
dualizado, ou de carater genérico e abstrato, ou ainda de bases
ditas ontolégicas — acabam na pratica doutrinaria ou na vida dos
tribunais ilustrando a inversao ha pouco referida. Seu demérito, em
conseqliéncia, se torna agora manifesto: deixam na penumbra o
gue deveria, por amor a verdade, transparecer do trabalho de peno-
sa reconstrugio do direito em sua realidade factual.

Falando com mais clareza: as estruturas formais do crime for-
necem subsidios alternativos para a elaboracdo contraditéria do
préprio direito. As descriminantes do delito (estado de necessi-
dade, legitima defesa, exercicio de direito ou cumprimento do de-
ver) nao passam de excelente abrigo retdrico para quem projeta na
decisao sua propria premissa ideolégica, compartilhada, alias, por
alguma parcela do grupo comunitario. Liberdade de acao e vontade
de agir, aglutinadas a ideologia do intérprete, modelam o direito
que a estrutura do crime, por si mesma, se mostra incapaz de
formular. ‘

Vale a observagéo para as excludentes do tipo e da culpabili-
dade, por maior que tenha sido o esforgo de modernizagao teédrica
em torno da natureza juridica do crime. Nao adianta nada, absoluta-
mente nada (como se fez recentemente, com indisfargavel orgutho,
em matéria de erro) contrabandear para o Cédigo Penal sofisti-
cadas classificacoes, estranhas a nossos habitos mentais. A eli-
minacao da dicotomia erro de direito/erro de fato, explicada, em
parte, por sua implicacao reciproca, para substitui-la pela trico-
tomia erro de tipo/desconhecimento da lei/erro sobre a ilicitude (arts.



20 e 21) se apresenta com ares de modernidade que ndo contes-
tamos: é que, agora, vamos empregar uma giria carregada nos
erros, o que nao deixa de ser interessante, e vamos dizer por outras
vias o que adoutrinae a jurisprudéncia, com palavras antiquadas, j&
resolviam da mesmissima forma.

Rios de tinta, palestras, conferéncias, reciclagem profissional...
e paraqué? Parao zero multiplicado por nada, afora a sensacgao de
modernidade e progresso de que ndo participam, evidentemente,
0s penalistas de espirito critico.

Ora, onde existe erro sobre a ilicitude do fato existe, igual-
mente, desconhecimento da lei. Nao ha crime sem lei. Eailicitude, é
claro, integra o delito. Desconhecer a ilicitude implica, pois, desco-
nhecer a lei: é esta que, precisamente, se encarrega de compor
dogmaticamente os elementos do crime.

Em resumo: como sempre, ou quase sempre, também na revo-
lucionaria matéria acena o legislador, em sua inocente candura,
com distintos arsenais retéricos para o prevalecimento de direitos
antagonicos... amparados por lei.

Nao é a-toa que os exemplos ilustrativos das novas distingbes
escolésticas reinstauram a confusao onde se desejaria, a0 menos,
um certo apaziguamento dos espiritos.

E € claro que mais aumenta a confusdo quando se constata a
insuficiéncia coercitiva de textos legais incompatibilizados, de um
lado, com a pratica informal do direito e, de outro, com o revide
intrinsecamene normativo dos que agem no exercicio do poder.

6. Dogmatica juridica: revisdo critica.

Fundamental, pois, nos primeiros passos da revisao critica do
direito — e de sua dogmatica — é a conscientiza¢ao do processo
real de “descoberta” das premissas, ainda mais que as centenas de
teorias constantes do cardapio, além de incompativeis entre si, sdo
utilizadas, nao raro, por descuido ou incompreensao de seu alcance,
ou entao propositadamente, a titulo de ficgdo. Apesar das anaréncias,
elas nao sustentam, em absoluto, o direito, traduzido no maximo
simples apoio retorico de que se necessita socialmente para a justifica-
¢cao da conduta. A sociedade, como os individuos, parece acalentar,
aos poucos, necessidades psicolégicas de imprevisiveis resultados.
Questao de sobrevivéncia. O neurdtico jamais sobreviveria, enquanto
neurdtico, sem os variados mecanismos de defesa que recompdem, a
seu modo, o equilibrio homeostatico da natureza humana.



Esse equilibrio homeostatico, apanagio, igualmente, do homem
normal, pode ser obtido de outra forma, na tarefa de percepgao do
objeto e limites, da dogmatica juridica.

Dogmatica juridica é metalinguagem do direito, é jurisgrafia, é
jurilogia, cumprindo-ihe reter em suas técnicas descritivas, explica-
tivas e prospectivas o sumo ou esséncia dos fatos em suas reciprocas
influéncias, em sua metamorfoses.

Compreende-se, com efeito, o desvalor dos discursos *‘ontolé-
gicos”: invocados para apoio retérico, subvertem o potencial critico
dos juristas se estes acreditam efetivamente em seu carater cientifi-
co, quando se sabe e se comprova, sem dificuldades, que a esséncia
do juridico é preconstituida pela agao, vontade e liberdade humanas.
Leis e teorias ndo passam de instrumentos ocasionais e descartaveis
de composicao de uma realidade subjacente de cunho dindmico, e
que todavia os reclama, qual processo de racionalizacao revitalizante.

S6 o futuro dira se os juristas estdo dispostos a manter as
aparéncias, sinal de comodismo e de ma fé, ou de romper, por
instantes, um equilibrio homeostatico em débito com a verdade e
em descompasso com a via alternativa da libertacéo.



